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El derecho de los

consumidores
y el "Cddigo del Consumo”
en la experiencia italiana™

GuIiDO ALPA

SUMARIO: 1. Premisa.- 11. Los “derechos” de los consumidores: de la naturaleza econémica a la natura-
leza juridica.- 1. Del consumidor individual al consumidor asociado.- 1v. Las fases de la evolucién de
los derechos de los consumidores.- v. La adbesién de Italia a la Comunidad Europea y la incidencia del
derecho comunitario.- v1. La globalizacion de los mercados.- vi. El surgimiento de los “derechos” de los
consumidores en el dmbito comunitario.- vin. El Cédigo Civil y la Ley 281 de 1998 sobre los derechos
Jundamentales de los consumidores.- 1x. La dimensidn constitucional de los derechos de los consumido-
res en el ordenamiento de los Pafses Miembros de la Unién.- X. Los derechos de los consumidores en la
Carta de los Derechos de la Unién Europea y en la Constitucion europea.- X1. Los objetivos de la po-
litica comunitaria de los consumidores.- X11. Los cddigos de sector y el "Cédigo del Consumo”.- XIr.
"Derecho de los consumidores”, derechos de la persona y tutela del mercado.- x1v. El debate sobre le derecho
de los consumidores.

. PREMISA

El"Codigo del Consumo” (Dcto. legislativo del 6 septiembre 2005, n.° 206) cons-
tituye una de las innovaciones més significativas del Parlamento y del Gobierno
durante esa legislatura. Creado segtin las normas y para alcanzar los objetivos es-
tablecidos por la Ley 229 del 29 de julio de 2003, este corpus de reglas sustituye
las compilaciones que (a nivel doctrinal) se habfan elaborado con la finalidad de
recoger en un texto Unico todas las normas dispersas relativas a los consumido-
res'. Su denominacién refleja una concepcién objetiva de la materia regulada, es
decir, normas que hacen referencia a un acto econémico —el consumo— alrededor
del cual se entrelazan las relaciones juridicas instauradas por los individuos en su
condicién de consumidores o de empresarios, o instauradas por sus respectivas

*  Traduccién del italiano PaBLO ANDRES MORENO CRUZ.
1 Avpra. Codice del consumo ¢ del risparmio, Milano, 1999.
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asociaciones. Sin embargo, a pesar de ser formulada en modo objetivo, como
sucedié con el homélogo Cédigo en la experiencia francesa, o con los proyectos
no aprobados en Bélgica, esta compilacién se presenta como una especie de "ma-
nifiesto” de los derechos de los consumidores, puesto que recoge todas (o casi
todas) las reglas que reconocen derechos en cabeza del consumidor, asi como los
remedios reconocidos por el ordenamiento para hacerlos valer.

Asi, el Cédigo estd organizado por derechos y remedios, es decir, organizado segtin
la técnica normativa propia de las experiencias continentales, que sefialan el de-
recho y posteriormente la técnica para tutelarlo (remedio), a diferencia del common
law, donde se piensa, se razona y se opera sobre la base de los remedios?.

M3s alla de las novedades que contiene el texto —que méas adelante referiré—
me parece importante resaltar que son raras las experiencias en el &mbito comu-
nitario que han alcanzado este estadio. En la gran mayorfa de los casos, la disci-
plina relativa a los derechos de los consumidores se encuentra contenida en leyes
especiales no coordinadas, o en los respectivos cédigos civiles. En relacién con
estos dltimos casos, la experiencia mas reciente es dada por la reforma del libro 11
de las obligaciones del Cédigo Civil alemén (GB) donde, capitulo por capitulo,
las viejas disposiciones (principalmente relativas a la disciplina de los contratos)
fueron sustituidas con las disposiciones del derecho comunitario relativas a los
consumidores.

El“Cédigo del Consumo” constituye el Gltimo paso de una lenta y dificil cons-
truccién del derecho de los consumidores en Italia. Para comprender en su tota-
lidad el significado, es necesario retomar, con breves referencias, los momentos
maés significativos de este proceso normativo.

I1. LOS "“DERECHOS" DE LOS CONSUMIDORES:
DE LA NATURALEZA ECONOMICA A LA NATURALEZA JURIDICA

La dimensién del consumidor y del mundo de los consumos llegé muy tarde al
lenguaje de los juristas. Cierto historiador del derecho francés® y del derecho
estadounidense? regresé en el tiempo hasta finales del siglo XiX para “encontrar”
las raices del derecho del consumo en la legislacién penal que sancionaba los frau-
des alimentarios. Sin embargo, atribuir un origen tan noble a la materia deja un
sabor anacrénico, puesto que aquellas disposiciones en realidad tenfan el objeti-
vo de tutelar la salud ptblica’.

2 DiMajo. I rimedi, en Seminario di diritto privato europeo (8 de julio de 2005), Consiglio Nazionale
Forense (ed.), Milano, 2005.

3 HALPERIN. Introduction au droit civil, Paris, 2001.

4 STEARNS. Consumerism in World History. The Global Transformation of Destre, London y New York,
2001.

5 Para mayores detalles cfr. ALPA. Responsabilita dell'impresa e tutela del consumatore, Milano, 1975.
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Ahora bien, tal vez una idea sobre le ingreso del consumidor en el mundo del
derecho se puede encontrar en un aparte de la Relazione al Re (n.© 238) del libro v
del Cédigo Civil, el libro “"del lavoro”, aprobado con el Real Decreto 17 del 30 de
enero de 1941. En aquella ocasién —introduccién del libro v (en parte una repro-
duccién de las disposiciones contenidas en el Cédigo de Comercio de 1882) en
el nuevo Cédigo Civil unitario— la Comisién encargada de la redaccién del texto
y del relativo comentario incluyé una disposicién (art. 531, posteriormente art.
2597) sobre la obligacién "por parte de todas las empresas que se encuentren en
condicién de monopolio legal, de contratar, con paridad de tratamiento, con todo
aquel que lo solicitase”. Y agregaba: “tal principio se impone en defensa del con-
sumidor para contrarrestar la supresién de la competencia, tomando en cuenta que
el régimen del monopolio legal, por diferentes razones, no del todo contingen-
tes, se extiende més all4 de los sectores individuales (como el transporte ferrovia-
rio) en los que tradicionalmente se tiende a considerar dicho fenémeno".

Esta es una disposicién innovadora y de gran valor —incluso, respecto a los
c6digos y las contribuciones juridicas en ese entonces conocidas en Europa— que,
sin embargo, no fue entendida en toda su complejidad y potencialidad. En efec-
to, el libro v del Cédigo Civil, orientado a la inclusién del homo oeconomicus, pro-
tagonista del sistema corporativo, sélo podia dar importancia a quien, en ese
sistema, era digno de consideracién en tanto empresario o trabajador. El destina-
tario de los productos y servicios era sélo un eslabén final del sistema, era digno
de atencién tinicamente como “metro” de valoracién del comportamiento del homo
oeconomicus, como espectador externo de ciertas acciones con una participacién
Gnicamente final.

El sistema creado por la economia corporativa, dirigido a la resolucién institu-
cional de ciertos conflictos, no podia reconocer derechos auténomos a los consu-
midores que no pertenecieran al 4rea del derecho civil y comercial tradicional. En
este orden de ideas, el consumidor, en tanto contraparte del empresario, se con-
fundia con el adquirente en el contrato de compra-venta, con el usuario de los ser-
vicios ptiblicos y privados, con el mutuario del banco, etc. Perspectiva que incluso
hoy se presenta en una dimensién juridica que considera como criterio organiza-
dor la naturaleza de la relacién particular establecida con la empresa, si bien, ac-
tualmente, las relaciones contractuales se han "desdoblado” dependiendo de si se
trata de un contrato entre empresarios o de un contrato entre consumidores.

Asi, en aquel contexto, el derecho no hacia concesiones a quien revistiera la
calidad de consumidor o usuario (entonces limitados a una esfera econémica). Por
este motivo, se puede decir que el “"descubrimiento” del consumidor es relativa-
mente reciente. Es un dato tipico de la sociedad caracterizada por una clara opu-
lencia. Apareci6é progresivamente en los paises occidentales, a medida que se
alcanzaban los estadios superiores del capitalismo avanzado.

Pero el descubrimiento del consumidor no se acompafié de medidas legisla-
tivas inmediatas para su defensa. Fue necesario un largo periodo de tiempo para
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lograr sensibilizar a la opinién ptblica y para llamar la atencién de los legislado-
res sobre los problemas de los consumidores. Este resultado final no es un logro
exclusivo del andlisis doctrinal de los economistas y de los sociélogos, sino tam-
bién de las organizaciones espontaneas de consumidores que adelantan campafas
con el objetivo de dar a conocer los fenémenos graves y perjudiciales desenca-
denados por las estrategias comerciales de las empresas.

El descubrimiento del consumidor no abarca Gnicamente al individuo en cuan-
to tal, sino también al individuo en tanto miembro de un grupo asociado, es de-
cir, la "conciencia” del consumidor, del individuo que, operando en el ambito de
un ordenamiento juridico y acompafado de grupos y de asociaciones, pretende
que sea tomada en cuenta su funcién, sus intereses y, finalmente, sus propias pre-
tensiones (con el deseo de poder transformarlas en derechos). Este proceso dio
lugar a una especie de movimiento de opinién y de accién, que serd denominado
consumerism o (con una transposiciéon poco elegante) “"consumerismo”.

No es gratuito que este movimiento haya tenido origen en los Estados Uni-
dos de América. En efecto, en este pais se radica, antes que en cualquier otro lu-
gar y de la forma més intensa, el capitalismo monopolista y oligopolista. As{, en
1960 el consumerismo se establece como movimiento de informacién, de contraste
y de concertacién con los productores de bienes y servicios, con los publicistas y
con los distributores. Sin embargo, de nuevo, en esta ocasién, el consumidor se
concibe como un instrumento de la actividad econémica, es decir, no es conside-
rado como sujeto contrapuesto a las iniciativas de ganancia de los empresarios,
sino, més bien, como un sujeto que, en su calidad de destinatario de la actividad
econdmica, se convierte en el protagonista de las estrategias de captura por parte
de las empresas (esta es una situacién que se encontraba en el mundo occidental,
y no importa si se verificaba en Estados Unidos, en Gran Bretafia®, en Francia o
en [talia).

Sin embargo, mientras a lo largo de los afios sesenta, en los principales
ordenamientos europeos, el legislador (e incluso, en ocasiones, el legislador cons-
titucional) se da cuenta de la necesidad de intervenir para disciplinar con leyes
especiales los derechos de los consumidores, sea en dmbitos circunscritos, sea con
una eficacia horizontal, en Italia, por el contrario, el problema de la tutela del
consumidor permanecié en las manos de la doctrina. En efecto, es interesante ver
cémo el legislador regional se revel més actualizado, informado e innovador que
el legislador estatal”. Por este motivo, en dltima instancia correspondié al dere-
cho comunitario —se profundizard este aspecto mas adelante— la funcién de ve-
hiculo del derecho de los consumidores en Italia.

6 BORRIE e DiaAMOND. Consumer and the Law, London, 1961.
7 AvLPA. Diritto dei consumatori, Roma y Bari, 2003.
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[II. DEL CONSUMIDOR INDIVIDUAL AL CONSUMIDOR ASOCIADO

Mientras se despertaba la atencién del legislador (estatal y regional) en relacién
con la necesidad de introducir medidas de tutela en favor de los consumidores,
estos, por su parte, comenzaron a tomar conciencia de su posicién juridica, co-
menzaron a resaltar la distincién entre los contratos puramente individuales y los
contratos donde se verifica la contraposicién entre el empresario y el consumi-
dor como pertenecientes, estos liltimos, a una categoria caracterizada por un
menor poder contractual y por una asimetrfa informativa.

De esta forma, los consumidores adquirieron “conciencia de categoria” y co-
menzaron a promover la formacién de asociaciones para agrupar experiencias e
informacién, comenzaron a instruirse en cuanto a su competencia técnica y, so-
bre todo, comenzaron a presentarse, frente a los empresarios y a sus respectivas
asociaciones, como interlocutores fuertes.

Este es un fenémeno que el jurista italiano conoce sélo desde una éptica com-
parativa, tomando en cuenta que las primeras asociaciones de consumidores, si
bien existentes ya en los afios sesenta, no generaron un impacto significativo sobre
las relaciones comerciales. De este modo, podemos decir que otra fuente y otro
factor de desarrollo del derecho del consumo nos llega, precisamente, a raiz de
la circulacién de modelos normativos, pero también a raiz de las iniciativas y de
las propuestas que se presentan en otras experiencias. En este sentido, son un ejem-
plo los pioneros del Consumer Law en Inglaterra, GORDON BORRIE y AuBrY DIAMOND,
que describen su origen en el Consumer Advisory Council (1955), la publicacién de
Which? paralelamente a la Shopper’s Guide norteamericana y las primeras iniciativas
de la Consumer's Association®.

En los afios sesenta y, sobre todo, en los afios setenta del siglo pasado, el mo-
vimiento de los consumidores se extiende en toda la Europa continental. De esta
forma, surgen asociaciones privadas, en ocasiones promovidas por organismos
gubernamentales; se publican revistas, opudsculos y articulos en defensa de los
consumidores; se dan las primeras transmisiones radiofénicas y televisivas dedi-
cadas a la informacién y a la educacién de los consumidores; se multiplican los
congresos, las mesas redondas y las discusiones sobre la “posicién” del consumi-
dor y sus derechos; se instituyen, en fin, organismos administrativos en favor de
los consumidores en Francia, Inglaterra, Suecia y Holanda.

Durante este periodo, la tinica excepcién se encuentra en Italia, donde ya exis-
tfan algunas asociaciones que con coraje (pero con poquisimos medios) manifes-
taron algunos esfuerzos (la Unione nazionale dei consumatori, el Comitato di difesa dei
consumatori; el Movimento dei consumatori, la Federconsumatori), no obstante existiese una
literatura econémica muy timida y una opinién ptblica poco sensible frente a los
problemas del consumo.

8 BORRIE e DiamoND. Ob. cit.
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Sin embargo, claramente, los consumos dejaron de ser un hecho privado para
convertirse en un fenémeno publico, la tutela de los consumidores ya no era una
preocupacién de pocos, sino una exigencia generalizada. En otras palabras, na-

ci6 una verdadera “industria” del consumerism®.

IV. LAS FASES DE LA EVOLUCION
DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

Los derechos de los consumidores, tanto en su dimensién individual como en su
esfera colectiva, estdn en constante evolucién. Asf, podemos distinguir cuatro fases
que se alimentan de los valores y las ideologias que se alternan en el humus del
ordenamiento donde se forman los derechos de los consumidores. Este proceso
evolutivo se revela interesante puesto que se hace evidente, de manera casi Gni-
ca, la experiencia italiana.

(a) La primera fase se dio en el derecho corporativo durante la cual, como ya se-
falé, los consumidores no eran vistos como un polo de intereses organizado, sino
simplemente como el "metro” que servia para medir la licitud de los diferentes actos
de competencia ejercidos por los empresarios. Esta concepcién se desarrollé no
s6lo alrededor de las obligaciones del monopolista, sino también en la aplicacién
del articulo 2598 C. C. en materia de competencia desleal. En todo caso, los con-
flictos entre sujetos portadores de intereses contrapuestos (por no hablar de de-
rechos) eran resueltos en sede institucional, bien sea por parte del legislador estatal,
bien sea por parte de los organismos representativos de las fuerzas del “trabajo”.

(b) La segunda fase coincide con la promulgacién de la Constitucién repu-
blicana, y corresponde a la primera forma de liberalismo econémico introducido con
posterioridad al paréntesis fascista. Superada la época de la reconstruccién post-

9 Precisamente en los afios setenta se registra en Italia un amplio debate de naturaleza
cultural y de politica del derecho. En particular cfr. ALpa. “Strategie d'impresa e tutela
del consumatore. Per una critica del fenomeno ‘consumerism”, en Pol. dir.,, 1974, 494
ss.; Consumerismo: implicazioni e opportunita per l'industria dei servizi finanziari (sintesis del estu-
dio de M. M. FERNSTROM, presentada durante el Congreso organizado en Mildn en la
primavera de 1985, por la Camera di commercio di Pavia y por el Centro di diritto dei consumi,
dirigido por G. GHIDINI, sobre el tema de las tarjetas de crédito), 2-5 (borrador); SGussl.
"L'interesse diffuso come oggetto della tutela penale. Considerazioni svolte con
particolare riguardo alla protezione del consumatore”, en La tutela degli interessi diffusi nel
diritto comparato, Milano 1976, 547 ss.; Roppo. "Protezione del consumatore e teoria delle
classi”, en Pol. dir.,, 1975, 705 ss.; MazzonI. "Contro una falsa categoria: i consumatori”,
en Giur. Comm., 1976, 407 ss.; GHIDINL Per i consumatori, Bologna, 1977, BESSONE. “Controllo
del mercato e teorie del consumo. Per una discussione sul metodo degli studi”, en Temi,
1976, 311 ss. Y el tema vuelve a ser de actualidad en los afios noventa: cfr., por ejem-
plo, Busacca. Lanalisi del consumatore. Sviluppi concettuali ¢ implicazioni di marketing, Milano,
1990; AA. VV. Annuario dei diritti dei consumatori, L. FRANCARIO (ed.), Salemi, 1993; FaBris.
Consumatore ¢ mercato. Le nuove regole, Milano, 1995; AA. vv. Guida al consumo critico, Bologna,
1996; AA. vv. Il significato sociale del consumo, D1 NALLO (ed.), Roma y Bari, 1997, CHINE.
"Il consumatore”, en Diritto privato europeo, N. LiParl (ed.), vol. 1, Padova, 1997; C. PacL.
La tutela del consumatore nella legislazione ¢ nella giurisprudenza, Rimini, 1997.
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bélica se inicié un proceso de modernizacién econémica del pafs y de esta mane-
ra el consumismo, como fenémeno de adquisicién de bienes y servicios a grande
escala, se consolida al inicio de los afios sesenta. En este periodo, tanto el debate
politico como el juridico se concentran en los problemas fundamentales de cada
agregado social: el trabajo por un lado y la produccién por el otro. En consecuen-
cia, el espacio para los derechos de los consumidores sigue siendo reducido y su
ubicacién se revela ambigua. Quien gobierna la escena es el mercado. Un merca-
do con una organizacién muy peculiar, en tanto dominado por las grandes em-
presas del Estado y por un ordenamiento dirigente. Es la época de la programacién
y, en algunos sectores, de la planificacién econémica. Los consumidores, si bien
agrupados, no son considerados ni interlocutores politicos ni contrapartes de las
asociaciones de los empresarios, absorbidos, estos tltimos, por las controversias
sindicales. La voz de los consumidores es entendida como un metro de la costomer
satisfaction, como correctivo de las técnicas de creacién de las necesidades, dirigi-
das esencialmente a la produccién de bienes y servicios en masa.

(c) La tercera fase se presenta con la adhesién de Italia a la Comunidad Eco-
némica Europea.

(d) La cuarta fase coincide con la época actual, caracterizada por la globaliza-
cién de los mercados.

Las dos tltimas fases requieren un anélisis mas profundo.

V. LA ADHESION DE ITALIA A LA COMUNIDAD EUROPEA
Y LA INCIDENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO

Cuando Italia entré a formar parte de la Comunidad Europea, los derechos de los
consumidores conquistaron por primera vez ciudadania, tomando en cuenta que
el verdadero derecho de los consumidores —no obstante todos los posibles viajes
al pasado (a menudo elaborados con operaciones no siempre anacrénicas) de las
recepciones culturales y a las conquistas politicas, econémicas y sociales— nace
en Italia como reflejo del derecho comunitario y como efecto del derecho comunita-
rio. Esto dltimo, a rafz de la relacién entre las fuentes comunitarias y las fuentes
internas. El derecho comunitario se mueve dentro de los limites de los principios
de proporcionalidad y de subsidiariedad, promueve la armonizacién minima de
las reglas de los ordenamientos nacionales y se preocupa por asegurar a los con-
sumidores (y al medio ambiente) una proteccién, de una parte, compatible con
el desarrollo econémico de los paises de la Comunidad y, de otra parte, funcio-
nal para la realizacién del mercado interno integrado. Es entonces una fase de
ponderacion y de equilibrio de los intereses, que se concreta en la operacién de
diferentes fuentes del derecho.

Es necesario sefialar, como una particularidad italiana, el nacimiento del dere-
cho de los consumidores en el dmbito regional. En efecto, la legislacién regional
de los afios setenta se preocupé principalmente por financiar las iniciativas de las
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asociaciones y promover lineas de intervencién dirigidas a tutelar los consumos
locales. El articulo 117 C. P. (en su versién original, por cierto, rigida) no fue un
impedimento para estas iniciativas, puesto que en el elenco de las materias dadas
en competencia a la legislacién regional los legisladores locales identificaron aque-
I1a de las ferias y los mercados, locucién que, interpretada extensivamente, darfa a las
regiones la posibilidad de intervenir, no obstante la ausencia de una “ley marco”
prevista por la Constitucién. Una ley marco que disefiando los limites entre la le-
gislacién estatal y la legislaciéon regional, habria debido indicar los objetivos y, ante
todo, las bases juridicas sobre las cuales se deberfan construir esas intervenciones
sectoriales.

En realidad, més all4 de las enunciaciones abstractas que pueden ser conside-
radas como actos optativos o enunciaciones de derechos que no recibirfan una
tutela concreta a nivel regional, es decir, no accionables, las diversas disciplinas
se ocupan de:

a) El financiamiento de las asociaciones y de la actividad para la tutela de los
consumidores (informacién, educacién, etc.).

b) La creacién de organismos regionales de consulta en las materias relativas
a los consumidores.

Sélo a finales de los afios noventa la situacién se modificé, cuando ya habian
sido promulgadas una decena de directivas comunitarias relativas a algunas ope-
raciones negociales que involucraban a los consumidores, dos directivas que abar-
caban en su totalidad el drea contractual —donde los consumidores estan
directamente involucrados (cldusulas abusivas y garantfas en las compraventas)—
y, ademds, ya habia entrado en vigor el Tratado de Amsterdam, con el que se re-
forzaron las estrategias de defensa consumidores.

La situacién italiana se modifica con la aprobacién de la ley sobre los dere-
chos fundamentales de los consumidores (Ley 288 de 1998) y con la reforma del
titulo v de la Constitucién.

De otra parte, la Ley Constitucional 3.* de 2001 reformula la relacién entre
poderes legislativos del Estado y de las regiones. Esta ley no hace mencién al
derecho de los consumidores, por cuanto este complejo de materias pertenece al
ordenamiento civil cuya disciplina fue reservada al Estado. Sin embargo, la expresién
"ordenamiento civil” es ambigua, como lo es también la expresién "derecho pri-
vado”. Asi, en una sentencia de la Corte constitucional con ponencia de Luici
MENGONI, se aclara cémo las regiones pueden tener algunas competencias legis-
lativas en materias de derecho privado, siempre y cuando no incidan sobre las
instituciones fundamentales'®: por ejemplo, los modos de adquirir y extinguir la
propiedad, las obligaciones, la responsabilidad civil y, obviamente, los sujetos y
la familia. Esta orientacién jurisprudencial fue retomada por otras sentencias de

10 Corte Constitucional. 4 de julio de 1989, n.° 391, en Giur. Const., 1991, 1, 1792.
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la Corte (cfr., por ejemplo, Corte Costitucional. 506 del 30 de diciembre de 1997,
y 82 del 1.° de abril de 1998) y compartida por la doctrina privatista dedicada a
dicho argumento'".

De esta manera, es probable que el derecho de los consumidores sea redisefiado
a nivel regional y, puesto que las regiones también son competentes para la trans-
posicién de las directivas comunitarias, serd necesario, en ocasiones, establecer a
qué nivel se debe realizar dicha transposicién, qué opciones pueden ser ejercita-
das y qué actos estan autorizados.

En esta tercera fase, el escenario de las fuentes se hace atin méas complejo. No
s6lo encontramos el derecho comunitario, las leyes de actuacién y las leyes re-
gionales, sino también otras fuentes que deben ser tomadas en cuenta, como los
reglamentos de las autoridades administrativas independientes y los cédigos de
autodisciplina.

En efecto, las autoridades independientes como el Antitrust, la ISVAP, la CONSOB,
la Autorita dei servizi di utilita pubblica, el Garante dei dati personali, 1a Autorita di vigilanza
sulle telecomunicazioni, tienen un poder normativo secundario y emiten actos que
conciernen la tutela de los intereses de los consumidores en los sectores de su
competencia. As{ mismo, son los propios protagonistas del mercado —los empre-
sarios y sus asociaciones, de una parte, y los consumidores y sus asociaciones, de
otra— quienes crean reglas a partir de pactos para complementar el derecho "im-
puesto” por medio de protocolos de acuerdos, cédigos de autodisciplina, orga-
nismos de conciliacién, protocolos de certificacién de calidad. Es el “"derecho
ddctil” que se adapta a las nuevas realidades econémicas y sociales.

Autonomfa privada, cé6digos deontolégicos y acceso a la justicia, son contem-
poraneamente fenémenos sociales, econémicos, normativos conectados entre sf,
que exigen un anélisis detallado y preciso. De tal modo, se puede trazar un cami-
no simplificado, siguiendo:

(1) Las perspectivas de andlisis y modelos de clasificacién;

(2) La coordinacién de las fuentes normativas;

(3) Los sujetos y los intereses en juego, y

(4) La tutela jurisdiccional de los intereses en juego.

Estos fenémenos presentan un minimo comin denominador: la formacién
negocial del derecho. En efecto, se encuentran elementos negociales tanto en la
base de los c6digos deontolégicos, en la medida en que son predispuestos y apro-
bados por grupos, asociaciones, categorias profesionales o por terceros (pero adop-
tados por los interesados), como en la base de las férmulas para la resolucién
extrajudicial de las controversias, como la cldusula compromisoria o el compromiso
arbitral, el sometimiento a un procedimiento de conciliacién o arbitramento, etc.

11 P. Vituccr "Il diritto privato e la competenza legislativa delle Regioni in alcune sentenze
della Corte constituzionale”, en Giur. Cost., 1998, 1301 ss., y "Propieta e obbligazioni
nel diritto privato regionale”, en Studi in onore di U. Macello, en curso de publicacién.
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La formacién negocial del derecho es una “expresién esencial del cardcter posi-

"12 puesto que es, precisamente, el ordenamiento el

tivo del ordenamiento juridico
que autoriza la creacién de normas juridicas fuera de las fuentes institucionales:
en efecto, se trata de la creacién de reglas e instituciones de derechos subjetivos
que no provienen de la punta de la pirdmide, es decir, de la imposicién por me-
dio de leyes o con actos administrativos de naturaleza secundaria (lex posita, deli-
beraciones de las agencias administrativas independientes), sino que proviene de
la base, es decir, de las férmulas que organizan la sociedad civil'3.

De esta manera se inicia un proceso de autorreferencia entre “reglas y deci-
siones, entre leyes y caso concreto, entre forma y sujeto, entre valor e interés"!#,

Una vez individualizado el common core de los fenémenos en examen —su ori-
gen y su legitimacién en el ambito de las fuentes— se formulé el problema de los
limites de la autonormativizacién y de las garantias que deben ser mantenidas en
cabeza de los privados, no sélo aquellos que dictan reglas, sino también aquellos
que deben obedecerlas. En efecto, la creacién negocial no puede ser considerada
en abstracto prescindiendo de las cualidades de los sujetos en ella involucrados y
de las circunstancias en las cuales tiene origen. Si la creacién negocial da vida a
un sistema abierto y se ubica en una relacién con el ambiente!?, y si atin es posi-
ble considerar actual la concepcién pluralista de los ordenamientos juridicos, en
todo caso las reglas autopoiéticas deben uniformarse con ciertos valores que no
pueden contrastar con la base del ordenamiento. En otras palabras, la creacién
negocial no puede convertirse en un instrumento de prevaricacién del més fuerte
sobre el mas débil, en un instrumento de contraste frente al ordenamiento, o en
un medio para eludir las reglas del ordenamiento. Por este motivo, se hace refe-
rencia al valor de la solidaridad junto con el valor de la libertad. La autonomfa
privada no justifica la arbitrariedad, sino que, por el contrario, debe consistir en
una accién "positiva” sujeta a limites y controles.

Nuevamente se revela importante una referencia a la experiencia italiana en
relacién con las acciones que los protagonistas del mercado promueven en el
dmbito contractual.

La predisposicién de médulos uniformes para las empresas de un sector es im-
pulsada por las asociaciones de categoria, como la ANIA (en el sector de los segu-
ros) y la ABI (en el sector bancario).

En un principio, estas iniciativas asumen una carga negativa, en tanto eran des-
tinadas a imponer condiciones vejatorias y contrarias a la competencia. En efec-
to, la Comisién para la tutela de la competencia en el mercado (Autorita antitrust)
sostuvo que las directivas de las asociaciones de categoria destinadas a compro-

12 Lirarl. "La formazione negoziale del diritto”, Riv. dir. civ. 1987, 1, 307.

13 ZAGREBELSKY. Il diritto mite, Torino, 1993.

14 REesTA. “La ragione decisa”, en Soc. dir. 1986, 2-3, 105, y Lirarl. Ob. cit., 308.
15 Ibid., 314.
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meter a las empresas del respectivo sector a utilizar modelos o reglas uniformes,
contrastaba con el inciso 2.° articulo 2.° de la Ley 287 de 1990, en tanto se pre-
sentaban como verdaderos carteles, o como acuerdos en contravia de la compe-
tencia.

En relacién con el sector de los seguros, con el acto 2024 del 8 de junio de
1994, la autoridad impuso sanciones a dos decenas de sociedades de seguros por
haber pactado acuerdos dirigidos a establecer las tarifas de los eventos no cubier-
tos por las pélizas en el ramo de los diversos riesgos, asi como por haber
intercambiado informaciones dirigidas a la determinacién comtin de los elemen-
tos contractuales y por haber uniformado las exenciones de las pélizas relativas
al ramo de los “siniestros” y al ramo de "enfermedad”, entre otros.

De otra parte, en relacién con el sector bancario, la Banca d'Italia [banco cen-
tral] se preocupé por establecer si la redaccién de las cldusulas uniformes relati-
vas a los contratos bancarios por parte de la Asociacién Bancaria Italiana —ABI—
(las llamadas normas bancarias uniformes, Nu) podrian exponer a la ABI (y a las
entidades inscritas) a sanciones por parte de la Autorita antitrust. Con este fin, so-
licité un concepto a dicha autoridad, que con acto 2341 del 6 de octubre de 1994
respondié diciendo: (i) que la ABI es una asociacién sin 4nimo de lucro de la que
hacen parte casi la totalidad de los bancos y de las instituciones financieras, que
tiene el objetivo de cooperar con las instituciones publicas, de informar a sus aso-
ciados y de promover estudios, investigaciones e intercambios de informacién;
(ii) que las normas bancarias uniformes relativas a las diferentes operaciones ban-
carias se ocupan tanto de los mercados de servicio a los clientes, como de los pro-
ductos financieros riesgosos; (iii) que las NBU, en tanto producto de las
deliberaciones de una asociacién de empresas, corresponden a los acuerdos del
inciso 20 articulo 2.° de la Ley Antitrust, es decir, que los acuerdos se refieren al
tema de la formulacién de normas bancarias uniformes (que de manera inapropiada
la Autorita califica como “contratos-tipo”, cuando en realidad serfan esquemas con-
tractuales) que la ABI, con diferentes expresiones, invita y sugiere a las empresas
para que las adopten; (iii) que la disposicién uniforme limita de manera determi-
nante la competencia entre las empresas e incluso puede configurar una hipéte-
sis de abuso de posicién dominante colectiva.

La Banca d'Italia recibié el concepto con acto del 12 de diciembre de 1994'°
precisando los pardmetros establecidos por la Autorita antitrust en los siguientes tér-
minos: (i) sefalé que el cardcter no vinculante de los acuerdos no libera a las
entidades bancarias del control en el tema de la competencia; (ii) que por tal mo-
tivo deben ser modificadas las condiciones contractuales que, entre otras cosas,
reservan al banco la posibilidad de modificar unilateralmente el contrato, de ex-
cluir cualquier tipo de responsabilidad, de excluir los intereses de derecho, etc.

16 En I contratti, 1995, 55.
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Asi, en observancia de este acto, la ABl modificé las NBU, y elaboré un cédigo de
conducta relativo a las relaciones con los clientes.

Sin embargo hoy la perspectiva ha cambiado. Principalmente se afirma que
la “competencia negocial” debe respetar la transparencia y la uniformidad del con-
trato para permitir al consumidor y al usuario la posibilidad de comparar y esco-
ger con mayor conocimiento de causa los bienes o servicios sobre la base de su
calidad y su precio, y no por sus ventajas juridicas. Adem4s, precisamente por
medio de la certificacién de calidad —propuesta por ejemplo por el ABI con el con-
sorcio Patti chiari— los consumidores cuentan con técnicas de control de la activi-
dad de empresa que suplen las iniciativas dificiles y onerosas que deberfan ser
emprendidas por las asociaciones.

VI. LA GLOBALIZACION DE LOS MERCADOS

En la cuarta fase, la fase actual, la globalizacién amplia adicionalmente los hori-
zontes. Con el paso del mercado cerrado (limitado a las fronteras nacionales) al
mercado europeo total, debemos enfrentarnos al reto del mercado global (aspec-
to que sera tratado al final del presente escrito).

Actualmente se puede decir que la nocién de consumidor ha adquirido los
lineamientos de una férmula neutra, privada de cualquier connotacién ideolégica
que en los afios setenta del siglo pasado habfan apasionado a los estudiosos, pre-
ocupado a los defensores del libre mercado e inquietado a los legisladores. Si se
tuviese que acoger la definicién que da importancia a los aspectos sociales del
derecho privado, deberiamos fraccionar las nociones en muchos otros aspectos
interrelacionados con la edad (el consumidor menor de edad necesita una tutela
mas fuerte y aguerrida en el tema de la informacién, mientras que el consumidor
anciano, menos sensible al tema de la informacién, estd mas expuesto a las se-
ducciones de la publicidad y de las ventas agresivas), con el sexo (la mujer consu-
midora transmite exigencias diferentes respecto al hombre consumidor) y con las
condiciones econdmicas y sociales (los consumidores con menor capacidad econémica
y poco cultos tienden a la adquisicién de productos poco seguros —en tanto me-
nos costosos— y estan expuestos en menor medida a las seducciones de los men-
sajes publicitarios, respectivamente): estas serian las situaciones que en ocasiones
el legislador nacional podria tomar en consideracién. Sin embargo, constituye un
gran progreso haber reformulado las categorias del derecho civil introduciendo
una férmula neutra. Sus efectos son tales que poco a poco algunos principios del
derecho del consumo, como la transparencia, la informacién y la competencia
leal, han venido a formar parte del derecho privado y han influenciado todo el
ordenamiento.

Se puede compartir la afirmacién de FRANCESO GALGANO cuando sefiala que
actualmente "la cara juridica de la globalizacién” ha hecho evidente cémo a la au-
tonomia privada se le han abierto “fronteras en un pasado insuperables”, puesto
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que "“el contrato entre privados ocupa el lugar de la ley en muchos sectores de la
vida social. Llega incluso a sustituir los poderes ptblicos en la proteccién de los
intereses generales propios de toda la colectividad (como el interés de los consu-
midores) que los mecanismos de autodisciplina defienden contra los engafios pu-
blicitarios”, intereses también tutelados contractualmente por los sectores del
mercado financiero!”.

En efecto, la globalizacién abarca toda la dimensién planetaria de las relacio-
nes econdémicas, la produccién de bienes y servicios destinados a los mercados
multinacionales, la circulacién de capitales y la realizacién de inversiones sin fron-
teras. Se trata de la superacion del Estado nacional, de la transposicion de la ac-
tividad econémica del &mbito de lo publico al de lo privado y de otros relevantes
fenémenos. Implica mercados mundiales en el tema financiero, implica la difu-
sién de biotecnologfas, implica una nueva relacién entre la produccién agricola
y la produccién de alimentos, implica nuevos modelos culturales y lingiifsticos.
Pero también, implica un proceso "hacia abajo” como un conjunto de procesos
politicos, culturales, tecnolégicos, sin contar los econémicos, que operan a favor
de las comunidades locales, a favor de las agregaciones infranacionales, a favor
de los micromercados. En efecto, la superacién de las fronteras nacionales pro-
voca efectos tanto en el sentido de una ampliacién como de una reduccién del
radio de accién de los sistemas comunicativos, econémicos y politicos. Asi, la
globalizacién se asocia igualmente con la revolucién tecnolégica que afecta di-
rectamente el mercado y, en consecuencia, la posicién del consumidor.

Las formas juridicas —entendidas, sea como la exteriorizacién de las reglas in-
trinsecas a estos fenémenos, sea como la superposicién de los esquemas formales
a la realidad subyacente— se ven afectadas. El dilema que preocupa al jurista se
revela en términos alternativos: ¢es oportuno adaptar las viejas reglas a la nueva
realidad, o serd necesario crear nuevas reglas?> Sin embargo, considero que este
es un problema ocioso, de hecho me parece un falso dilema, tomando en cuenta
que segtin la ficcién del ordenamiento juridico completo y segtn la ficcién de las
lagunas normativas, no pueden existir aspectos de la realidad que puedan escapar
al imperio del derecho. Asi, a la espera de una intervencién normativa, sera nece-
sario adaptar las viejas reglas y, cuando sea oportuno, serd igualmente necesario
programar una intervencién normativa. Creo, en cambio, que es un error pensar
que la globalizacién e internet, dado que ignoran las fronteras nacionales y (en
consecuencia) los respectivos ordenamientos, per se son fenémenos no "“juridi-
ficables”, o que es inoportuno hacerlos objeto de reglamentacién.

En realidad, los fenémenos de la globalizacién econémica estan analitica y
minuciosamente disciplinados, restando, al méximo, la opcién de una liberaliza-
cién. Por su parte, el mundo de internet no se presenta como la ilimitada pradera

17 GALGANO. Prefacio a Il contratto telematico, V. Ricciuto y N. ZorTi (eds.), en Trattato di diritto
comunitario ¢ di diritto pubblico dell'ecconomia, vol. xxvi, Padova, 2002, xv.
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norteamericana, libre de vinculos y limites, puesto que estd constituido por “au-
topistas informdticas” cuya organizacién y cuyo acceso también han sido minu-
ciosamente disciplinados. En este caso, igualmente, resta la eleccién de la
simplificacién normativa y de la libertad de acceso.

Me parece que el problema concreto que ocupa la mente del jurista es otro.
Es el problema de la identificacién de la fuente normativa que se deberia encargar
de la tarea de disciplinar estos fenémenos. En otras palabras, el de establecer si
deberfa tratarse de una fuente negocial o de una fuente autoritativa, y precisar el nivel en
el que se deberfa situar esta fuente (nacional, supranacional, planetario).

En todo caso, 1a globalizacién y la revolucién digital ofrecen al jurista material
para: (i) reformular los esquemas tradicionales del derecho privado; (ii) reorgani-
zar la propia actividad; (iii) promover los valores de la persona'®.

Asi, en el mercado globalizado, se pueden distinguir tres niveles de relacio-
nes que el consumidor establece con el profesional: el nivel local, el nivel comu-
nitario, el nivel internacional. Mientras el primer nivel pertenece al derecho
doméstico y requiere la solucién de problemas particulares —la disciplina de la e-
commerce, la firma digital, la celebracién del contrato mediante tecnologfas infor-
mética—, el nivel comunitario implica tanto intervenciones armonizadoras como
intervenciones ad hoc, algunas ya realizadas, con directivas especificamente des-
tinadas a tutelar a la contraparte del profesional, contraparte que se encuentra en
una posicién doblemente débil, puesto que a la debilidad propia de la posicién
del consumidor se debe acompafar la debilidad de quien hace uso de nuevas tec-
nologias. El nivel internacional, o mejor, el global, es el mé4s problemético, pues-
to que hasta el momento no se han alcanzado los acuerdos internacionales para
el uso de las tecnologfas informdticas y en consecuencia el consumidor se expo-
ne siempre a la disciplina impuesta por el profesional.

18 P. HirsT y G. THOMPSON. La globalizzazione dell'economia, Roma, 1997, A. FanTOZZI y E.
Narbuzzi. Il mercato globale. Le nuove sfide del capitalismo e il ruolo dell’Europa, Milano, 1997;
Globalizzazione dei mercati e orizzonti del capitalismo, M. ARCELLI (ed.), con prefacio de C.
GERONZI, Roma y Bari, 1997, J. Rawtis. Il diritto dei popoli, S. MAFFETTONE (ed.), Torino,
2000; G. M. Ricclo. Profili di responsabilita civile dell'Internet provider, Universita degli Studi
di Salerno, Dipartimento di diritto dei rapporti civili ed economici nei sistemi giuridici
contemporanei, Cuadernos del Departamento dirigido por P. STANZIONE, 2000; M. R.
FERRARESE. Le isitituzioni della globalizzazione, Bolonga, 2000; P. BARCELLONA. Le passioni negate,
globalismo e diritti umani, TROINA (ed.), 2001; L. FERRAJOLI. Diritti fondamentali, Roma y Bari,
2001; A. ANTONUCCI (ed.). E-commerce. La direttiva 2000/31/Ce ¢ il quadro normativo della rete,
Milano, 2001; F. SARzZANA di IppOLITO. I contratti di Internet e del commercio elettronico, Milano,
2001; G. Orro. “Impresa e mercato”, Riv. dir. civ., fasc. 4, 2001, 421 ss.; F. GaLcaNoO. "La
categoria del contratto alle soglie del terzo millennio”, en Contratto e impresa, 2001; R.
RoLLL "Le attuali prospettive di ‘oggettivazione dello scambio’: verso la rilevanza della
‘congruita dello scambio contrattuale’>”, en Contratto e impresa, 2001, 611 ss. Estos argu-
mentos son objeto de una literatura tan amplia que serfa exagerado mencionarla en estas
péaginas, incluso sélo para fines bibliograficos. Sin embargo, considero obligatorio recor-
dar las contribuciones de M. R. FERRARESE. Diritto ¢ mercato, Torino, 1992; N. IRTI. Lordine
giuridico del mercato, Roma y Bari, 1998; P. BARCELLONA. Il declino dello Stato, Bari, 1998, y fi-
nalmente, U. BEck. [ rischi della liberta. L'individuo nell'epoca della globalizzazione, Bologna, 2000.
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VII. EL SURGIMIENTO DE LOS “DERECHOS”
DE LOS CONSUMIDORES EN EL AMBITO COMUNITARIO

Este sintético excursus permite comprender los efectos altamente positivos que en
nuestro ordenamiento se han producido a favor de la tutela de los consumidores,
gracias al ordenamiento comunitario.

En este contexto, es suficiente mencionar:

(a) La Resolucién sobre los derechos de los consumidores, aprobada en 1975
("cuce’, C. 92/1, 1975), que constituye incluso hoy la “mesa” de los derechos, di-
rigida a asegurar:

1) una eficaz proteccién contra los riesgos en la salud y la sequridad de los con-
sumidores;

2) una eficaz proteccién contra los riesgos que puedan lesionar los intereses
econdmicos de los consumidores;

3) la predisposicién, con los medios adecuados, de consultoria, asistencia y resar-
cimiento de los dafios;

4) la informacién y la educacion de los consumidores;

5) la consulta y la representacién de los consumidores en la preparacién de las
decisiones que los afectan.

(b) El plan trienal de politica de los consumidores que la Comunidad promueve
para poder establecer los criterios dentro de las cuales las direcciones generales
deben desarrollar su actividad y perseguir los objetivos preestablecidos.

(c) El acquis comunitario en el derecho del consumo. En orden temporal pode-
mos reenviar a: la Directiva 84/450/CEE relativa a la publicidad engafiosa, modifica-
da por la Directiva 97/55/CE sobre la publicidad comparativa; la Directiva 85/374/
CEE relativa a la aproximacién de las disposiciones legislativas de los Estados miem-
bros en materia de responsabilidad por productos defectuosos, modificada por la
Directiva 1999/34/CE; la Directiva 85/577/CEE para la tutela de los consumidores
en caso de contratos negociados fuera de los locales comerciales; la Directiva 87/
102/CEE relativa a la aproximacién de las disposiciones legislativas, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros en materia de crédito de consumo mo-
dificada por las directivas 90/88/crE y 98/7/CE; la Directiva 88/378/CEE relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros concerniente a la segu-
ridad de los juegos; la Directiva 92/59/CEE relativa a la seguridad general de los pro-
ductos; la Directiva 93/13 CEE relativa a las cldusulas abusivas en los contratos
estipulados con los consumidores; la Directiva 94/47/CE concerniente a la tutela
del adquirente en algunos aspectos de los contratos relativos a la adquisicién de un
derecho de goce a tiempo parcial de bienes inmuebles; la Directiva 95/46/CE rela-
tiva a la tutela de las personas fisicas, con atencién particular al tratamiento de los
datos personales, asi como a la libre circulacién de dichos datos; la Directiva 2000/
31/CE relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contratos a dis-
tancia; la Directiva 1999/93/CE relativa al cuadro comunitario para las firmas elec-
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tronicas; la Directiva 2000/31/CE relativa a algunos aspectos juridicos de los servi-
cios de la sociedad de la informacién, en particular del comercio electrénico; la Di-
rectiva 2001/95/CE relativa a la seguridad general de los productos; la directiva sobre
la compraventa a distancia de productos financieros; la directiva sobre las practicas
comerciales desleales.

(d) El Tratado de Amsterdam (1997), cuyo articulo 153 sustituye el articulo
129 a. Esta disposicién implica un cambio de extraordinaria importancia en la or-
ganizacién de los objetivos de la Unién Europea y en la definicién de la “ciuda-
danfa europea”. En el inciso primero hace explicito el empefio de la Comunidad
de “promover los intereses de los consumidores y de asegurar un nivel de protec-
cién elevado”. Los derechos individuales del articulo 153 pueden ser adscritos a
tres categorfas: (i) derechos subjetivos perfectos, reconocidos y garantizados no
s6lo al individuo como “consumidor”, sino, en algunas constituciones escritas de
los paises miembros, a todo individuo como “persona”: por ejemplo, la salud y la
seguridad (en la Constitucidn italiana cfr. arts. 32 y 41 inc. 2.°); (ii) intereses eco-
némicos; (iii) derechos subjetivos que implican una consideracién no sélo indi-
vidual, sino también colectiva, como la informacién, la educacién y la organizacién
(que incluye tanto la libertad de asociacién como la presencia institucional de los
grupos). Mientras para la primera categoria no surgen problemas interpretativos
y para la tercera se puede discutir si se trata de derechos aplicables s6lo en senti-
do vertical como objeto de pretensiones para hacer valer ante la Unién y los Es-
tados miembros, en relacién con la segunda categoria si surgen algunas dudas,
que deben ser resueltas teniendo en cuenta la praxis interpretativa de las normas
comunitarias y los objetivos del Tratado de Amsterdam.

El inciso 2.° articulo 152 del Tratado de Amsterdam dispone que “en la defini-
cién y en la actuacién de las otras politicas o actividades comunitarias se toman en
consideracion las exigencias inherentes a la proteccion de los consumidores”. To-
mando en cuenta que la expresién “politica” es la traduccién del ingles policy, se puede
decir que dicho término indica los valores, los objetivos y las directrices de la Unién.
Asi, no estamos frente a una enunciacién “simplemente en el papel” de los derechos
de los consumidores, sino frente a unos objetivos tan relevantes que deben ser in-
cluidos en el texto de base de la Unién, la cual se hace cargo de considerar en cada
caso la politica de tutela de los consumidores como una de sus politicas institucionales.
Esto implica una confrontacién y una mediacién continua con las diferentes poli-
ticas de la Unién, como la politica agraria, la politica de la competencia, la politica
de los transportes, la politica del crédito, etc. Las exigencias de los consumidores
constituyen un punto de referencia obligatoria, en el sentido que no serd suficiente
tomarlas en consideracién, sino que serd necesario mediar los intereses que entran
en conflicto, para asegurar un nivel de proteccién elevado de los intereses de los
consumidores.

Ahora bien, estos intereses pueden ser considerados en una doble dimensién:
individual y colectiva (o difusa). Esta dltima hace ver el renovado e importante
papel que podrén ejercer las asociaciones.
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VI EL CODIGO CIVILY LA LEY 281 DE 1998
SOBRE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS CONSUMIDORES

Una gran parte de las innovaciones en la definicién de los derechos de los consu-
midores y su evolucién se registra en nuestra experiencia a partir de 1996.

Con laley comunitaria de 1994 (art. 25 de la Ley 52 del 6 de febrero de 1996)
se incluyé la disciplina de las clausulas abusivas en el Cédigo Civil. Sin embargo,
la verdadera innovacién de la reforma es la mencién por primera vez (después de
la Relacién de 1942 citada anteriormente) del término consumidor. Es un hecho sim-
bélico, con un contenido cultural pero también juridico-formal. Esta categoria,
este modo de ver a la persona, este protagonista del mercado, recibe la ciudada-
nia también en el texto que regula las relaciones entre privados, mediante su in-
clusién en las disposiciones que son fruto de una tradicién histérica, de una sélida
cultura dogmatica, de una consolidada aplicacién. En ese momento el Cédigo Civil
se suma a una serie de c6digos que mencionan al consumidor, como el Code civil
francés o el BGB aleman.

La doctrina recibié esta innovacién con satisfaccién, en tanto constituia no
s6lo el signo de la modernidad, sino también una opcién de politica del derecho
muy relevante. El consumidor era la representacién de una dimensién de la per-
sona y, como tal, portadora de derechos que a su vez son limites naturales de la
actividad empresarial.

Ala reforma del Cédigo Civil se suma, dos afios después, la promulgacién de
la ley sobre los derechos fundamentales de los consumidores (Ley 281 de 1998)
que enuncia nuevamente los derechos ya incluidos en la resolucién comunitaria
de 1975, precisa los requisitos para la aplicacién de la accién inhibitoria y fija las
reglas para el reconocimiento de las asociaciones de consumidores més represen-
tativas.

El balance de la ley de 1998 s6lo puede ser positivo. Su éxito no se mide tan-
to en atencién a la difusién de la conciencia de los propios derechos por parte de
los consumidores en su dimensién individual, sino en atencién al surgimiento de
la dimensién colectiva del consumidor. El enorme desarrollo que las asociacio-
nes de consumidores lograron promover, la enorme actividad educativa, cultu-
ral, informativa y sobre todo de consulta y de caricter judicial que han organizado
estas asociaciones, ha logrado equilibrar el escenario italiano con el escenario de
otros paises de la Unién. Se debe sefialar durante este proceso el relevante papel
de la cNcu, particularmente en la elaboracién de las estrategias de interlocucién
con el Gobierno y con el Parlamento, asf como las iniciativas de investigacién
promovidas por la universidad en este sector. Se debe agregar, ademds, la labor
de la Autorita garante de la competencia en el mercado, tanto en el sector de la dis-
ciplina de la competencia, como en el sector del control de los mensajes publici-
tarios, y la labor de las asociaciones de consumidores en las negociaciones que
han sostenido con las asociaciones bancarias y de seguros, para la redaccién de
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protocolos de acuerdo dirigidos a remediar los efectos de los contratos de masa
y de las cldusulas abusivas de los servicios bancarios y de los seguros desprovistos
de una adecuada informacién, con el fin de obtener una mayor transparencia del
mercado.

IX. LA DIMENSION CONSTITUCIONAL
DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES EN EL ORDENAMIENTO
DE LOS PAISES MIEMBROS DE LA UNION

La situacién italiana sélo se comprende en su verdadera consistencia si se con-
fronta constantemente con al situacién de los demds pafses miembros de la Unién
y con la evolucién del derecho comunitario.

Otro importante cambio que se registré a finales del siglo xx dirigido a la con-
solidacién de los derechos de los consumidores, fue su consagracién a nivel cons-
titucional. Una idea extrafia a la doctrinay a la cultura juridica italiana, pero normal
en otras experiencias como por ejemplo la espafiola. Los “nuevos derechos”
irrumpieron en las nuevas constituciones. Por el contrario, en relacién con la
Constitucién italiana, si bien hay la posibilidad de hacer algunas referencias para
individualizar una base constitucional de los derechos de los consumidores
(piénsese en los arts. 2.°, 3.°, 32, 41 inc. 2.°, 47), en realidad existe sélo un con-
junto de valores que servirian para hablar de una garantia constitucional pero a
partir de operaciones hermenéuticas poco simplificadas.

Sin embargo, el término "consumidor” penetra el lenguaje juridico de la Cor-
te Constitucional al menos en dos ocasiones, siempre con el propésito de reali-
zar una definicién de consumidor que, sin embargo, es entendido como las
personas fisicas que operan fuera de la actividad profesional®®.

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte de Justicia CE es amplia y signifi-
cativa al respecto??.

X. LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES EN LA CARTA DE LOS DERECHOS
DE LA UNION EUROPEA Y EN LA CONSTITUCION EUROPEA

La dimensién constitucional de los derechos de los consumidores obtuvo su consa-
gracién definitiva a partir de la aprobacién de la Carta de Niza, en diciembre de
2000, y con la aprobacién de la Constitucién europea en octubre de 2004, subor-
dinada, esta dltima, a su ratificacién por parte de los veinticinco pafses miembros.

19 Excluido el interés por la primera, que con ordenanza habia negado la admisibilidad de
la cuestién, la segunda es muy interesante: 22 de noviembre de 2002, n.° 469, relator
CONTRI.

20 Recientemente cfr. Corte de Justicia CE. 20 de enero de 2005, causa C-464/01, con nota
de CariLLl, "La nozione di contratti conclusi dal consumatore”, en Casi scelti in tema di
diritto privato europeo, Padova, 2005.

’
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Sin embargo, la Carta de Niza, englobada en el texto de la Constitucién, se
utiliza no s6lo como documento politico, sino también como documento juridi-
co alrededor del cual se han concentrado muchas decisiones nacionales y deci-
siones de la Corte de Justicia?'.

Se establece como valor fundamental de los diferentes objetivos de la Unién
la dignidad humana (art. 1-2) y se precisa que el desarrollo sostenible de Europa se
construye sobre la base de un “crecimiento econémico equilibrado, sobre la esta-
bilidad de precios, y sobre una economia social de mercado fuertemente compe-
titiva y dirigida a la plena ocupacion y al progreso social” (art. I-3). Son reconocidos
y garantizados el derecho de la persona a la integridad fisica y sicolégica (art. 1I-
67), enunciado bajo la forma de proteccién a la salud (art. 11-95), asi como el res-
peto a la vida familiar (art. 11-67) y a los datos personales (art. 11-68) y se enuncia,
posteriormente y de forma especifica para los consumidores, la garantia de un "nivel
elevado de proteccién” (art. 11-98).

Se manifiesta con claridad la diferencia entre los derechos de los consumido-
res de rango fundamental reconocidos en las constituciones de los pafses miem-
bros y nuevamente enunciados de manera més extensa en la Constitucién europea,
y los asi llamados “"derechos econémicos”, que son ubicados sobre el mismo pla-
no de los derechos de los profesionales. La resolucién sobre los derechos y los
intereses de los consumidores de 1975 trataba de manera conjunta estas catego-
rias de derechos, pero actualmente la perspectiva es diferente.

En efecto, es necesario considerar que en el derecho comunitario (que cons-
tituye un ordenamiento auténomo, no asimilable a los ordenamientos naciona-
les) se pueden utilizar las categorfas formales que distinguen las fuentes del derecho
y las ordenan segtin criterios de prioridad, como sucede con los ordenamientos
nacionales. As{, los derechos fundamentales son ubicados en un rango superior
frente a los derechos de naturaleza econémica.

Y puesto que no es concebible que las politicas de la Unién puedan contras-
tar con los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién europea, los
derechos fundamentales se presentan como un limite a la accién comunitaria en
el sector. Por tanto, el articulo 153 (art. 129) del Tratado CE —que impone a la
Comunidad Ia tarea de "contribuir” a la tutela de la salud, la seguridad y los inte-
reses econémicos de los consumidores y la tarea de tener siempre presente sus
exigencias— debe ser releido a la luz de las disposiciones de la Constitucién euro-
pea. La incorporacién de la Carta de Niza que prevé estos derechos en el texto
de la Constitucién, implica el reconocimiento de su validez juridica y no sélo
politica, e implica, en consecuencia, la aplicacién directa de estas disposiciones a
las relaciones entre privados.

21 CeLETTO y Prustorio. "Lefficacia giuridica della Carta dei diritti fondamentali dell’U-

"

nione europea (rassegna giurisprudenziale 2001-2004)", en Giur. it., 2005, 427 ss.
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Elevar los derechos de la persona —entendida como consumidor— al rango
constitucional europeo tiene un doble valor. En efecto, no sélo vincula a los or-
ganismos comunitarios y a los Estados miembros, sino que también vincula a los
jueces nacionales. En esta medida, la Drittwirkung [eficacia directa] de los princi-
pios reconocidos y garantizados puede darse de manera indirecta —o por reflejo—
en las relaciones entre privados.

En la estratificacién de los derechos y de los intereses se confirma la distin-
cién entre derechos de la persona 'y los intereses econémicos del consumidor. Sin em-
bargo, en el desarrollo de su actividad, los profesionales no pueden violar los
derechos fundamentales. El principio, nuevamente enunciado en el articulo 11-114
de la Constitucién, prohibe el ejercicio de una actividad o la realizacién de actos
dirigidos a la destruccién de los derechos de libertad reconocidos por la Consti-
tucion.

En relacién con la individualizacién de los remedios a favor de los consumi-
dores, la situacién se revela mas compleja. El acquis communautaire es insuficiente
desde este punto de vista y en cada ordenamiento nacional los remedios son dis-
ciplinados de manera diferente. Serd necesario distinguir los remedios existentes
en el &mbito comunitario y los remedios existentes en el &mbito nacional, sobre
la base de las disposiciones de la Constitucién. Y es precisamente bajo este crite-
rio que deben esforzarse tanto los organismos de proteccién de los consumido-
res, como los entes de representacién de los abogados que se preocupan por la
defensa de los derechos de la persona.

XI. LOS OBJETIVOS DE LA POLITICA COMUNITARIA
DE LOS CONSUMIDORES

La historia, si asi puede ser llamada, del derecho de los consumidores en Italia se
relaciona con la historia del derecho de los consumidores en el &mbito comuni-
tario y con la evolucién del derecho constitucional y de la situacién politica,
econémica y social del pafs.

Los planes de desarrollo elaborados por la Comisién constituyen la linea se-
gun la cual deberia moverse el derecho de los consumidores en las experiencias
nacionales. No podemos decir que el modelo italiano en este sector haya sido en
algtin momento leading (no es un hecho gratuito que el discurso haya comenza-
do, precisamente, a partir de la dificultad de adecuar el ordenamiento interno con
los demés ordenamientos més evolucionados de otros paises), y no podemos de-
cir que hoy Italia esté a la vanguardia. Sin embargo, la experiencia de las asocia-
ciones y del Consejo Nacional de los Consumidores y los Usuarios —CNCU— puede
ser también indicada en el dmbito comunitario como una pagina verdaderamen-
te significativa.

Si se tuviese que considerar el contenido del “Cédigo del Consumo” (que a
continuacién seré analizado) a la luz de las politicas estratégicas de la Comisién



El derecho de los consumidores y el “Cddigo del Consumo” en la experiencia italiana 25

expresadas en el plan de accién para los afios 2002-2006%2, se podria decir que la
posicién italiana estd perfectamente en linea con la posicién de la Comisién. En
efecto, en la Comunicacién de 2002 se resalta la necesidad de “dar a los consumi-
dores los instrumentos para la tutela de sus propios intereses, garantizando elec-
ciones auténomas e informadas”, la exigencia de poner al consumidor en grado
de promover su tutela por medio de una mayor conciencia de sus derechos, la
exigencia de dar a conocer los peligros de las adquisiciones on-line y generar la
oportunidad de realizar adquisiciones transnacionales. Quedan por fuera de las
consideraciones del Cédigo los servicios de interés general y los servicios finan-
cieros.

XII. LOS CODIGOS DE SECTOR Y EL “CODIGO DEL CONSUMO”

La aprobacién de un cédigo de sector dedicado al consumo constituye una gran
innovacién en nuestra actual experiencia. Pues bien, quisiera mencionar algunas
consideraciones de naturaleza personal, producto de mi experiencia en la redac-
cién del texto original del "Cédigo del Consumo”.

Los diferentes problemas encontrados por la Comisién de la cual tuve el ho-
nor de formar parte (con DANIELA PRIMICERIO, presidente del cNCU, y LiLiaNa Rossl
CARLEO) se resolvieron teniendo en cuenta los limites de los poderes delegados al
Gobierno para la realizacién de esta obra de “codificacién”. Examinados los con-
ceptos del Consejo de Estado, los resimenes de las discusiones en la Comisién
de la Cémara de Diputados y el concepto de la Conferencia Estado-Regiones,
puedo expresar la més viva satisfaccién por los comentarios dirigidos al Gobier-
no. Sin embargo, debo sefialar que algunas reservas o comentarios formulados por
el Consejo de Estado habrian podido ser evitados si el texto a ellos presentado
hubiese sido més fiel al preparado por nuestro grupo de trabajo.

Me refiero en particular a dos problemas que examinamos en profundidad.

El primero relativo a la conexién/coordinacién entre el texto del cédigo de
sector y el texto del Cédigo Civil. Al respecto, el Consejo de Estado propuso la
exclusién de las disposiciones en materia de cldusulas vejatorias (arts. 1469 bis y
ss.) y su inclusién en el cédigo de sector.

Desde el punto de vista sistemético, la propuesta presentada por el Consejo
de Estado tendria la virtud de permitir al intérprete la posibilidad de encontrar
en el cédigo de sector toda la materia normativa relativa a las relaciones de los
consumidores con los profesionales.

Frente a esta posibilidad —que obviamente nosotros, en el grupo, habfamos
contemplado— planteamos dos objeciones. La primera de ellas relativa a los limi-
tes de la delegacion al Gobierno. En efecto, extraer la totalidad de la disciplina
comportaria la modificacién de toda una seccion del Cédigo Civil (sin prestar

22 com (2002) 208 def.
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atencién al cardcter (o no) afortunado de la reforma del Cédigo que se hizo para
adecuar el ordenamiento a la disciplina contractual comunitaria). La segunda
objecién, que nos parecié mucho mds relevante, consistia en sefialar que, si bien
esas disposiciones estaban destinadas a la tutela de los derechos e intereses de los
consumidores, el intérprete, al encontrarlas incluidas en el Cédigo Civil, podria
hacer (como ha sucedido en otros ordenamientos) una interpretacién extensiva,
incluyendo relaciones contractuales concluidas entre profesionales o entre suje-
tos que, debido a su posicién, se puedan asimilar a los consumidores, como por
ejemplo los pequefios empresarios, los profesionales que adquieren bienes y ser-
vicios para objetivos mixtos y los entes non-profit. Si, por el contrario, dichas re-
glas hubiesen sido incluidas en el cédigo de un sector, existirfan reglas de
interpretacién de la ley que impedirfan la generalizacién de dichas disposicio-
nes, dada su naturaleza especial.

El segundo problema, que fue sefialado de manera muy aguda por el Consejo
de Estado y retomado sélo marginalmente en la discusién de la Cdmara, se refie-
re a la correccién de la expresién “malgrado la buona fede" (no obstante la buena fe)
(art. 1469 bis C. C.). En la misma linea, todo el grupo de trabajo compartia nues-
tra propuesta de corregir el texto con la correcta versién: “in contrasto con la buona
fede" (en contraste con la buena fe). Creimos que la objecién formal que se podria
considerar apreciable respecto a las limitaciones de las facultades delegadas, no
deberia haber tenido ningtin fundamento, puesto que, precisamente, la nueva
normativa referida a los “cédigos de sector” autoriza al Gobierno para adecuar la
disciplina vigente a las disposiciones del derecho comunitario. Sin embargo, la
objecién prevalecié —contrario a cuanto nos esperabamos— puesto que las facul-
tades delegadas fueron interpretadas en el sentido de que el grupo de trabajo, y
en consecuencia el Gobierno, no estaba autorizado para modificar tout court las
disposiciones del Cédigo Civil.

Finalmente, sefalo que gran parte de la discusién se centré en los aspectos
procesales para la defensa de los consumidores: se habfan propuesto algunas sim-
plificaciones y aclaraciones con el objetivo de extender la res iudicata a la tutela de
los intereses colectivos. Esta propuesta fue rechazada. Sin embargo, actualmente
estdn en curso ante el Parlamento diferentes proyectos de ley sobre las “class actions”.

Este es un tema complejo y delicado que el Consejo Nacional de abogados
estd examinando con un grupo de expertos, con el propésito de presentar un con-
cepto cuando el Parlamento inicie la discusién de los proyectos.

XIII. "DERECHO DE LOS CONSUMIDORES’,
DERECHOS DE LA PERSONA Y TUTELA DEL MERCADO

Los interrogantes sobre las razones que sostienen la politica y las intervenciones
comunitarias dirigidas a la tutela del consumidor, asi como la legislacién y la ju-
risprudencia de los Estados miembros de la Unién se han renovado desde el
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momento en el que las definiciones legislativas del consumidor comenzaron a for-
mar parte de los cédigos civiles. En particular, HANS MICKLITZ ha sefialado que
en las definiciones comunitarias de consumidor se insiste en ¢l actuar de la perso-
na fisica, es decir, si actta al interior o al exterior de su actividad econémica. De
otra parte, él resalté dos diferentes lineas (o concepciones) de la intervencién.
La primera, presupone que el consumidor sea un “sujeto débil” por naturaleza, fren-
te a su contraparte, el profesional. La otra linea, considera al consumidor como
“parte con menores ventajas” que debe recibir una informacién completa y trans-
parente para poder efectuar su eleccién en el dmbito de la autonomia privada. Asf,
si bien la primera linea asume valores y tareas de naturaleza social, la segunda
permanece dentro de los limites de la libertad negocial, dada su naturaleza indivi-
dualista.

Si se analizan las diferentes fuentes del derecho de los consumidores, se ad-
vierte que estas, en parte, coinciden con las fuentes del derecho de la persona y,
en general, con las fuentes del derecho civil y comercial; pero que también, en
parte, difieren. Esto significa que el derecho de los consumidores constituye no
tanto una disciplina auténoma (cientificamente hablando) y un sector auténomo
(normativamente hablando), frente a las otras reglas del derecho civil (incluso
aquellas del derecho comercial) y frente al ordenamiento civil, sino que, en rea-
lidad, constituye una sub-especie. En otras palabras, el derecho de los consumi-
dores pertenece al 4rea temdtica, cientifica y normativa del derecho comtin, si bien
con una serie de divergencias, reglas especiales y casos concretos tipificados que
los diferencian.

Asi, frente a la pregunta sobre la pertenencia (o no) de la disciplina de los con-
tratos de los consumidores al &mbito de la materia general de la disciplina de los
contratos?3, la respuesta es ciertamente positiva, si bien este no es el tinico sector
de referencia.

En efecto, es necesario considerar el coté publicista del derecho de los consu-
midores, hoy concentrado en los servicios, aunque también en la disciplina de
los precios, en la intervencién de las autoridades administrativas independientes,
en la disciplina del comercio, etc.

XIV. EL DEBATE SOBRE EL DERECHO DE LOS CONSUMIDORES

Nuestro derecho del consumo estd expuesto a elecciones “con muiltiples direc-
ciones”, en tanto ligado al derecho comunitario. El “Cédigo del Consumo” regis-
tra desarrollos importantes tomando en cuenta que puede ser considerado como
un contenedor donde se puedan ubicar todas las nuevas reglas relativas a las rela-
ciones entre consumidores y empresarios.

23 SIRENA. "Lintegrazione del diritto dei consumatori nella disciplina generale del contratto”,
Riv. dir. civ., 2004, 1, 787 ss.
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El Cédigo esté expuesto, ademads, a las valoraciones criticas y a las propuestas
constructivas que provengan de los diferentes centros de estudio difundidos en
toda Europa y de algunos importantes estudiosos que han centrado su atencién
en esta area.

Recientemente, algunos de los mé&s importantes estudiosos del derecho de los
consumidores han llamado la atencién sobre algunas cuestiones fundamentales
que afectan toda la disciplina comunitaria y su aplicacién en el derecho interno
de los paises miembros.

El debate se desarrolla sobre las bases de un plan general, puesto que, obvia-
mente, la situacién al interior de los respectivos ordenamientos varia a raiz de los
modelos adoptados con anterioridad a la produccién comunitaria. Existen mo-
delos que contemplan un cuadro general de reglas que reconocen derechos a todos
los consumidores, asi como modelos que tutelan no sélo a los consumidores, sino
también, y en términos mds generales, a la parte débil. Existen tanto modelos que
elaboran normas especiales para cada sector, como modelos que (incluso) ante-
cedieron las acciones comunitarias y que sirvieron como inspiracién determinante
para la Comunidad. Sin embargo, existen también modelos como el italiano que
ignoraba al consumidor, presente Gnicamente en la literatura que, a pesar de su
gran extensién, no habifa logrado influenciar al legislador nacional.

Cada uno de estos modelos mereceria un anélisis serio que tuviese en cuenta
no sélo el componente legislativo, sino también las orientaciones de la case law,
del operador de los 6rganos administrativos, de las iniciativas de las organizacio-
nes de categorfa y de los sistemas de self-control con codes of conduct.

Teniendo presente esta diversidad®* y el complejo de la normativa comunita-
ria que compone el acquis en materia de proteccién de los consumidores, se pue-
den, sin embargo, elaborar algunas consideraciones de perspectiva, partiendo de
las cuestiones de base que estamos llamados a reconsiderar de forma critica.

En un reciente ensayo, GERAINT HOWELLS y THOMAS WILHELMSSON?? indivi-
dualizaron cuatro directrices segtin las cuales se estd moviendo el derecho de los
consumidores en el &mbito comunitario bajo las lineas de accién de la Comisién
europea: (i) el uso del paradigma centrado en la informacién del consumidor, con
el propésito de reducir las asimetrias entre los profesionales y el cliente; (ii) la re-
gulacién de la disciplina de las clausulas generales; (iii) la facilitacién de sistemas
de autocontrol; (iv) la aprobacién de directivas que promueven la armonizacién de
la disciplina a un nivel més elevado.

Este modo de proceder de la Comisién podrfa comportar, segtin los autores,
divergencias y efectos negativos. En efecto, terminarfa por mortificar la evolu-
cién de los derechos nacionales y por banalizar la relacién dialéctica y proficua
entre los diferentes ordenamientos nacionales y el ordenamiento comunitario.

24 Al respecto reenvio a ALPA. Il diritto dei consumatori, Roma y Bari, 2003.
25 "EC Consumer Law: Has it Come of Age?", en European L. Rev., 2003, n.° 4, 370 ss.
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Igualmente, la armonizacién llevada a un nivel mdximo (y no a un nivel minimo)
conduciria a la fijacién de limites al desarrollo de los ordenamientos nacionales
que ocasionaria el estancamiento de la proteccién de los consumidores y no su
desarrollo.

Una politica "maximalista” —sefialan estos autores— deberfa ser compartida a
nivel nacional y, de todas formas, deberia estar sujeta a una profunda valoracién
critica. En otras palabras, las lineas de esta politica comunitaria conffan en los me-
canismos internos del mercado cuando, en realidad una proteccién adecuada de
los derechos y de los intereses de los consumidores requiere una intervencién més
intensa por parte de la Unién. De otra parte, la creacion de las reglas relativas a
toda la categoria de los consumidores, sin distinguir entre los consumidores dé-
biles y los consumidores “medios”, terminarfa por limitar los objetivos impues-
tos. En conclusién, el derecho comunitario de los consumidores se privaria de los
diferentes aportes y novedades introducidas por los sistemas nacionales, al tiem-
po que desincentivaria el desarrollo de estos tltimos.

También HaNS MicKLITZ? expresé su preocupacién sobre la evolucién del
derecho comunitario en este sector. Sefiala que los cinco derechos fundamenta-
les de los consumidores —(i) la salud y la seguridad, (ii) la proteccién de los inte-
reses econémicos, (iii) el resarcimiento del dafio, (iv) la educacién y la informacién
y (v) la representacién, segtn lo indicado en la Resolucién de 1975— son una rea-
lidad (algunos de ellos, como la salud, han alcanzado el rango constitucional), e
incluso el derecho contractual europeo ha alcanzado un nivel notable; pero al
mismo tiempo se pregunta: ¢cudles fueron los efectos del derecho comunitario
de los consumidores en los derechos nacionales?

El autor, sobre todo, sefiala que el derecho de los consumidores es la expre-
sién mas significativa de la superioridad jerdrquica del derecho comunitario so-
bre el derecho interno. Sin embargo, cada sistema ha reaccionado segin sus
propias caracteristicas. En consecuencia, se presenta el problema de establecer si
el derecho comunitario esté en la capacidad de suplantar las tradiciones naciona-
les. El derecho de los consumidores —sefiala MICKLITZ— es un derecho en movi-
miento: en la primera fase, que se extendié hasta la introduccién del Acto Unico,
el derecho de los consumidores se fundaba sobre la idea del Estado social; en la
segunda fase, que se extendié hasta el inicio de los afios noventa, el derecho de
los consumidores fue englobado en el derecho del mercado interno, que estable-
cié el principio del “consumidor responsable”; en la tercera etapa, la actual, se per-
cibe una transformacién del derecho de los consumidores en el “derecho de los
ciudadanos”. El consumidor-ciudadano refleja la concepcién de una persona que
es "europea” en un sentido politico, social y cultural.

26 MIickLITZ. "De la nécessité d'une nouvelle conception pour le développement du droit
de la consommation dans la Communauté européene”, en Mélanges en 'honneur de Jean
Calais-Auloy, Paris, 2004, 725 ss.
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A rafz de estas intenciones progresista, el derecho de los consumidores ha
dejado de ser un sistema abierto, para convertirse en un sistema cerrado. Las direc-
tivas mas recientes, detalladas y precisas, estdn dirigidas a la armonizacién maxi-
ma, y la Corte de Justicia en sus decisiones ha limitado a los legisladores nacionales
la posibilidad de ir més alla del nivel de proteccién impuesto por las directivas: la
homogeneidad prevalece sobre la creatividad. Ademds, se revela evidente en las
diferentes directivas la oposicién de la Comunidad frente a los grupos de interés
que frenan la evolucién del derecho de los consumidores. La coordinacién del
sector del derecho de los consumidores con el sector de la competencia (piénsese
en los acuerdos restrictivos de la competencia y en las pricticas desleales) se ha
hecho muy compleja: la proteccién de los consumidores se ve, en la perspectiva
del desarrollo de la competencia, como un objetivo que se debe alcanzar pero
que, al mismo tiempo, se convierte en un obstaculo. Aun hoy, son muchas las
lagunas en el derecho comunitario de los consumidores, como por ejemplo la
inexistencia de una directiva sobre la responsabilidad de los productores de ser-
vicios. Al mismo tiempo, no existe una labor coordinada a nivel comunitario so-
bre la orientacién de los juicios nacionales.

Asi, sefiala MICKLITZ cémo la inclusién del derecho de los consumidores en el
drea del derecho del mercado interno terminard por deprimir el desarrollo de este
sector del ordenamiento, puesto que las iniciativas nacionales que vayan mas alla
de los limites de las directivas no pueden ser consideradas compatibles con la ho-
mogeneidad de la disciplina impuesta por el mercado interno. Y esta situacién hace
evidente una cuestién politica de caracter fundamental: establecer si la politica
normativa en materia de consumos constituye una carta de la politica comunitaria
compartida (como si se tratase de un Estado federal) con los legisladores naciona-
les, o si se trata de un objeto de la competencia exclusiva de la Comisién europea.
Al final, prevalece la segunda alternativa y, en consecuencia, corresponderé a los
jueces nacionales —que, por cierto, aplican las directivas de manera no homogénea—
recuperar la dimensién social del derecho de los consumidores. Pero sobre todo
—afirma el mismo autor— el derecho de los consumidores todavia es percibido como
un derecho “econémico”, cuando, en realidad, las politicas relativas a los consumi-
dores tienen —o deberian tener— una entonacién de naturaleza social.

La influencia del derecho comunitario en los ordenamientos nacionales ha im-
pulsado la introduccién por parte de la Comunidad de algunas reglas relativas al
derecho contractual en la forma de “segmentos”. Basta pensar en la informacién
precontractual, en el ius poenitendi, en la transparencia del contrato o en las cldusu-
las abusivas. Sin embargo —se pregunta MICKLITZ—, ¢serd suficiente concentrar la
atencién en el derecho contractual para tutelar a los consumidores? El derecho
contractual en la concepcién de la Comisién y de la Corte de Justicia, se ha con-
vertido en un segmento del derecho de la competencia y, en consecuencia, tien-
de a proteger los intereses econémicos de las empresas y no los intereses de su
contraparte.
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Ademas, existen diferencias al interior de los sistemas nacionales en la fase de
actuacién de las directivas. Segliin MICKLITZ, los sistemas no codificados tienen la
ventaja de introducir reglas precisas con una técnica pragmatica puntual. En los
sistemas romanos se registra, por el contrario, el tentativo de homogeneizar el
derecho interno con el derecho de origen comunitario, haciéndose evidentes
numerosas lagunas. Los sistemas de modelo germanico encuentran mayor difi-
cultad para alcanzar esta coherencia.

La evolucién del derecho de los consumidores hacia el derecho de los “ciuda-
danos” encuentra dificultades, que aumentan a raiz de la nocién restrictiva de los
consumidores acogida por el derecho comunitario. En pocas palabras, el dere-
cho de los consumidores sigue siendo considerado un derecho “separado” de los
derechos nacionales, y un derecho econémico en el contexto europeo.

Las consideraciones de los estudiosos que he citado anteriormente son muy
afortunadas y creo que precisamente a partir de sus indicaciones se deberfa ini-
ciar el proceso dirigido a la individualizacién de las perspectivas de un derecho
de los consumidores que no esté subordinado a los intereses econémicos de las
partes en conflicto, sino que se fundamente, en primera medida, sobre la protec-
cién de los derechos de la persona, que en la escala de los valores no puede ser
equiparada con los derechos de naturaleza econémica.

La creacién del “Cédigo del Consumo” podria constituir un impulso para el
paso de la dimensién del simple disfrute de los bienes y servicios, a la dimensién
de la titularidad de una serie de derechos —como si el Cédigo fuese una especie
de "manifiesto’— que compongan un fragmento de la ciudadania europea enten-
dida en sentido amplio.
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